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第１ 問題の提起とその解決の方向性
１ 手続の発展的性格
團藤重光博士は，その著書「訴訟状態と訴訟行為」の冒頭において，「訴
訟の動的・発展的性格は訴訟の一般理論の興味の焦点であり，同時にまた，
これを困難にする最大の原因である。」と述べておられる。そして，手続
維持の原則を打ち出された。刑事裁判に特化して過ごした裁判官生活を通
じ，この点に思い当たることは少なくなく，その学恩の大きさを思わずに
おれない。
訴因の変更の可否・要否についても，このような手続の性格を踏まえた
検討を要する場面が少なくないと思われる。
２ 一つの検討事例
（１）事例として，配下を集めて窃盗をさせ窃取してきた物品を報酬を支
払って受け取り他に売却することを業としている者につき起訴する場合に
おいて，犯人が自分はこれこれの物を盗んでくれば買い受けると配下に告
げその盗品をその価値に応じて格安に買い受けているにすぎないと弁解し
ているようなときには，証拠関係いかんにより，窃盗の共謀共同正犯とな
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る場合もあれば，正犯性の立証が合理的疑いを超える程度に至らず，窃盗
の教唆及び盗品の有償譲受（併合罪）と認定すべき場合もある。このよう
な事案につき，検察官が当初窃盗の共謀共同正犯として起訴したが，証拠
関係から，検察官自らその維持が無理であると判断し，窃盗の教唆と盗品
の有償譲受の限度で有罪認定を得ようとした場合において，窃盗の共謀共
同正犯の訴因をその教唆に変更した上，盗品の有償譲受を追起訴すること
や，盗品の有償譲受に変更した上，窃盗教唆を追起訴することはもとより
可能である。通常実務ではそのような処理がされていると思われる。
このような処理については何ら問題はない。当初の訴因である窃盗の共
謀共同正犯の訴因が変更により消滅し，新たな窃盗教唆の訴因により手続
が進められている状態の下では，併合罪の関係にある盗品等有償譲受につ
いては追起訴により審判の対象とするほかはないからである。
（２）しかし，窃盗の共謀共同正犯の訴因を併合罪の関係にある窃盗教唆
及び盗品の有償譲受の訴因に直接変更することが可能かどうかについてま
では，それ程論じられていないようである１）。一罪一起訴の原則との関係
からすると，一見不可能のようにも思われないではないが，併合罪の関係
になるこのような訴因変更も可能であると考えてよいと思われる。まず，
上記事案において，窃盗の共謀共同正犯が成立する場合には，盗品の有償
譲受が窃盗の不可罰的事後行為になるのであって，実質的に見ると，窃盗
教唆と盗品の有償譲受は窃盗の共謀共同正犯の認定ができない場合の一部
認定の関係になるから，両者は択一関係にあることになり，もとより基本
的事実の共通性が認められる場合である。次に，検察官はあくまでも窃盗
の共謀共同正犯が成立するものと判断しているが，その立証が十分でない
と判断される場合に備えて，予備的訴因を立てたいと考える場合に，窃盗
教唆か盗品の有償譲受のいずれかしか予備的訴因としての追加が認められ
ないことになるのでは，検察官が窃盗の共謀共同正犯でなければせめて窃
盗教唆と盗品の有償譲受の併合罪として有罪の認定を受けたいとしている
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のに，その一方についてしか有罪認定を受けられないことになってしまい，
主位的訴因での有罪認定を求めようとする検察官としては，訴追の目的を
十分に達せられないことになる。さらに，主位的訴因が無罪とされると，
その訴因と公訴事実の同一性のある範囲に一事不再理効が生ずるから，予
備的訴因に挙げられていない犯罪事実については再度訴追することができ
なくなる。したがって，上記事案において，窃盗の共謀共同正犯の訴因を
主位的訴因として維持する場合には，予備的訴因として併合罪関係にある
窃盗教唆及び盗品の有償譲受の訴因を追加することが可能であるのみなら
ず，一事不再理効の関係ではそうしておかないと再訴が遮断されてしまう
ことから，それを避けるには必要かつ不可欠な措置であることになる２）。
そのような訴因変更が予備的訴因という形による場合に可能である以上，
それは本来の訴因変更の場合にも同様に可能であるといわなければならな
い３）。
反対に，当初は，窃盗教唆と盗品等有償譲受の併合罪として起訴するに
とどめたが，窃盗の共謀共同正犯の証明が十分となった場合に，検察官が
当初の２個の訴因を１個の窃盗の共謀共同正犯の訴因に変更することがで
きることについては異論はないであろう。
（３）このようなことから，訴因の変更は，基本的事実が同一といえる限
り，数罪を一罪にする形態においても，一罪を数罪にする形態においても
可能であって，一罪とされる大きな訴因を基準として公訴事実が同一であ
ると認められる範囲内での訴因変更（予備的訴因の追加を含む。実務では
予備的訴因の追加が頻繁に行われている。）は，罪数の変動を考慮するこ
となく可能であることを改めて確認することができると思われる。更に，
そのような訴因の変更は，直接的，移行的にすることができるのであって，
併合罪を一罪の訴因に変更する場合に一方の公訴事実につき二重起訴を理
由に公訴棄却する必要はないし，一罪の訴因を併合罪のそれに変更する場
合に，当初の訴因を併合罪の一方の訴因に改めた上で他方の訴因を追起訴
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するという方法によることもできるが，直接併合罪の訴因に変更すること
もできることになる。
それと同時に，訴因の変更によるか追起訴によるかは，あくまでもその
時点における訴因の状態いかんにより定まるのであって，併合罪への訴因
変更が同時的に可能な場合でも，先にその一方にのみ訴因変更がされた後
には，他方については追起訴の方式によることになるし，また，主位的訴
因が維持されている限りにおいては，追起訴の可能性はなく，したがって，
常に予備的訴因（併合罪の訴因）の追加の方式しか採り得ないという帰結
になるであろう。
（４）このような関係は，いわゆる縮小認定の場合にもしばしば生じてい
るのであって，この点は改めて指摘するまでもないであろう。強盗殺人の
訴因につき，財物を取得する意思が殺害後に生じた疑いがあるときは，殺
人と窃盗の認定がされるが，これは，犯意の発生時期につき被告人に有利
な認定になる場合であり，このような縮小認定が可能であることについて
は異論がないものと考えられる。しかし，罪数の上では併合罪になるので
あるから，その限りで一罪一起訴の原則が維持されていないことは明らか
である。裁判所が縮小認定をすることができるのは，その認定に沿う暗黙
の予備的訴因の追加がされており，そのような一罪から併合罪への予備的
訴因の追加が可能であることが前提になっているものと解される４）。事後
強盗致傷の訴因につき，逮捕を免れようとして加えた暴行脅迫が反抗を抑
圧するに足りる程度のものと認定できない場合には，窃盗と傷害の併合罪
の認定になるのも，このような縮小認定の一事例である。事実記載として
みれば，事後強盗の訴因の記載中に縮小事実は含まれているから，審判の
対象とされていない事実を認定することにならないと考えられるからであ
る。この場合についていえば，暴行の強度という点に差異があるにすぎず，
その他の単位事実となる窃取と暴行については全く変動がなく，新たな訴
因の要素としてそのまま存続することになる。
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（５）これとは反対に，罪数の変更は，数罪の訴因を一罪の訴因にいわば
統合する訴因変更がされる場合にも生ずる。単純窃盗につき追起訴を繰り
返す中で，これらを統合して１個の常習特殊窃盗に変更する場合などであ
る。この場合は，基本となる窃盗の事実がそのまま常習特殊窃盗の訴因事
実に移行し，常習特殊窃盗としての性質に関する事情が付随的に存するか
どうかの点で異なるにすぎないものである。常習特殊窃盗という広い構成
要件は，加重された刑責で処断するのを相当とする場合に備えて設けられ
た特殊な構成要件である。したがって，検察官がこれを用いた訴追行為を
することによって初めて通常の場合と異なる広い構成要件による公訴事実
の同一性が問題になるものと考えられる。この場合には数個の単純窃盗の
訴因は，１個の常習特殊窃盗の訴因により包括され，単位となる窃盗はそ
の部分を構成する要素としてそのまま存続することになる。その意味にお
いて基本的な単位事実には何ら増減がない場合ということができる。（４）
の場合と逆に，窃盗と，逮捕を免れる目的で加えた暴行による傷害につき，
窃盗と傷害の併合罪の訴因により起訴したが，その暴行が逮捕者の反抗を
抑圧するに足りるものといえるとして，事後強盗致傷の訴因に変更するの
も，その一事例である。
（６）以上のことからも明らかなように，訴因の変更ないし予備的訴因の
追加・変更は，訴因の個数を問題にしないで，基本的事実の重なり合いを
基準として行われているのが実務の実情でもあると思う。判例及び多くの
論者により指摘されているとおり，訴因変更の限界となる公訴事実の同一
性については，周辺的事実関係を含め社会通念により考察して，両訴因が
両立する関係になく，一方が認められれば他方が同時に認められないとい
う択一関係の存在をもって，基本的事実が同一であるとされ，その範囲内
で訴因の変更（予備的訴因の追加を含め）が認められることになる。そし
て，基本的事実の同一性は，訴追に用いられる特定の構成要件を基準に定
められ，より広い構成要件が訴追に用いられる場合には，狭い構成要件に
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よる公訴事実の同一性の範囲は問題にならず，これらの単位事実は広い構
成要件による訴因の一部に取り込まれ，新たに広い構成要件による公訴事
実の同一性の範囲が訴因変更の限界を画するものとなると解することがで
きる。換言すれば，追起訴によるか，訴因変更（予備的訴因の追加を含む。）
によるかは，検察官が訴追に用いている現時点での訴因によって，更に厳
密に言えば，検察官が主位的訴因として用いている訴因によって規定され
るということである。留意すべきは，訴因の変更においては審判の対象と
して記載されている事実の同一性という点が重要であり，それが共通であ
る限り，罪数の変更を生ずるか否かにかかわらず，他の訴因にそのまま移
行できるという点である。このような考え方は，訴因につき事実記載説（具
体的事実記載説）を採用する判例通説の立場とよく適合するものといえる
のではないだろうか。
第２ 類型ごとの検討
１ 包括一罪か併合罪かの場合
（１）犯意を継続して数回にわたって同種の行為をし，同一の法益を侵害
した場合に，これを包括一罪とすべきか，併合罪とすべきかは，法益の性
質や，行為の接着性，犯意の一体性などを総合して１個の構成要件的評価
で足りるかどうかにより決まるが，証拠の評価を含めて微妙な判断を要求
される場合が実務上少なくなく，この点についてはしばしば悩まされたも
のである。このような限界的な事例において，検察官が併合罪として起訴
すれば，新たな単位事実については差し当たり併合罪として追起訴による
扱いをし，包括一罪として起訴すれば，新たな単位事実については差し当
たり訴因の追加的変更により審判の対象とすることになる。当初の段階で
裁判所において明らかに罪数関係が異なるとの判断に至れば，釈明をして
是正をすることもあるが，いずれの考え方も成り立つ場合においては，検
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察官の判断を尊重して審理するのが通例であり，またそれが正しい審理の
在り方であると考える。検察官としては，包括一罪と考える以上，新たな
単位事実を審判の対象として上程する方法としては訴因の追加的変更請求
によるほかはないのであり，少しでも疑いのある場合はより安全な追起訴
によるべきだという考え方は，実務においては手堅い方法としてしばしば
行われるが，検察官がそのような考え方による場合にはそれでよいものの，
検察官があくまでも一罪と主張しており，それが明らかに不合理とはいえ
ない場合には，裁判所としては，差し当たりその訴因変更請求を許可して
審理を続けるしか方法はないことになろう。ところが，訴因変更を許可し
て審理を続けた後に，裁判所が罪数に関し検察官の見解と異なる判断に到
達する場合は決して少なくない。特に訴因の変更により新たな事実を付加
している場合において，既にした訴因の変更許可決定を取り消すことをす
るならば，訴因の構成，設定権を有する検察官が包括一罪とする訴因構成
により訴追するのを許しながら，振り出しに戻すに等しいことになり，そ
の結果それまでの実体形成行為や手続形成行為を白紙に戻すことになりか
ねない。検察官の意見と異なるのに訴因変更許可の取消決定をすることに
なると，訴因の追加的変更により新たに審判の対象になった部分について
検察官がその判断と異なる追起訴をしなければならなくなってしまうとい
う不合理も生ずることになる。これらの点に着目すれば，裁判所としては，
このような経過をたどった場合には，包括一罪の訴因をそのまま維持し，
新たな同種事実の追加は訴因の追加的変更の方法による解決を図るととも
に，併合罪の認定もあり得ることを示して釈明し，当事者の意見を聴取し
た上で判断するのが相当であるというべきであろう。
（２）この場合に問題になるのは，併合罪とされる事実につき起訴という
厳格な手続が採られていない点である。しかし，包括一罪か併合罪かは，
事実関係が明白になって初めて明確になることが少なくないという実態を
前にするとき，それまでの手続形成及び実体形成を白紙に戻すという犠牲
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を払ってまで，手続の厳格性を貫く必要があるかどうかを検討する必要が
あるであろう。新たな事実を訴因の追加的変更により審判の対象として上
程する場合，通常書面によっているし，口頭でされる場合には，書面なし
でも明確な，ささいな変更にとどまるものといえるのであって，被告人の
防御権が不十分になるおそれのあるような場合には，必ず書面による変更
請求をさせることになると思われるのであり，そのような訴訟指揮が行わ
れるであろうから，手続的には，起訴と実質的に同程度の手厚さが確保さ
れているものといえよう。また，防御の準備に時間が必要であれば，弁護
人の申出により，そのための時間が与えられるのも，手続の進め方として
当然のことといえる。このように追起訴の場合と実質的に同程度の手続的
な保障がされている限りにおいては（そしてそれが通常の場合であるとい
えようが），後に併合罪関係にあるという判断に至った場合においても，
訴因変更請求を，いわば追起訴と同視しても，審判の対象の画定による明
確性のみならず，被告人の防御上の不利益の程度に格別の差異がないとい
える。そうだとするならば，方式の厳格性の点では多少の差異があるにし
ても，実質においてはその差異はほとんどないといえよう。訴訟手続は，
性質上，進めていくうちに当初の見込みと異なるものに変わることがある
ことを前提とするものであるところ，そのまま手続を進めることにより実
質的な不具合が生ずる場合には従前の手続を無効にする措置が必要になる
が，これまでの手続を踏まえて進行させても実質的な支障を生じないとい
える場合にまで，形成された手続を無効とする必要はないといえるのであ
って，そのような場合には訴訟経済の視点を採り入れた解決を図ることが
許されるものといえよう。
（３）そうすると，包括一罪の訴因について審理をした結果，併合罪と認
定すべき場合においても，訴因変更許可決定を取り消し追起訴をする必要
まではなく，それまでの手続を前提とし，併合罪との判断があり得ること
を指摘するなど必要に応じて被告人の防御権行使の機会を与えた上で，併
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合罪の判断をすることができるものといえよう。訴因の事実関係から併合
罪の法的評価が明白である場合には，訴因変更請求を許可せず，追起訴に
よるべきであるが，事実関係いかんによってはいずれか不明といえるよう
な場合には，訴因変更許可決定をして審理をし，その後併合罪関係にある
事実が明確になった時点において，訴訟経済の点にかんがみ，検察官が併
合罪としての判断を求めることを釈明等により明らかにすれば足りるとい
うべきである５）。
（４）もっとも，その措置の法的性格をどのように考えたらよいかが問題
になる。訴因の補正とする見解が学説としては有力であり６），また，訴因
の枠内で認定した事実についての罪数問題は法律の解釈適用の問題である
から，罪数判断は裁判所の専権に属するという見解も特に実務家の間で有
力である７）。
ところで，検察官が，審理途中で包括一罪ではなく併合罪の訴因に改め
る，と主張する場合には，検察官はどのような措置を執るべきか。この点
は，更に新たな事実を審判の対象として付加するのにどのような方式によ
るかにも差異を生ずることになるので，その関係でも明確な手続を要求す
ることに意味がある。すなわち，併合罪に改められた場合には，その後は，
訴因の追加的変更ではなく追起訴の形式によることになる。仮に「訴因の
補正」によるとして，具体的にどうするかを考えると，審判の対象とされ
ている事実を単位毎に修正することを明らかにさせ，弁護人の意見を聞い
た後に「補正を許可する。」という手続になるであろう。これは，審判の
全体としての対象自体には変化はないが，実際には，訴因変更請求にほか
ならないのではなかろうか。常習一罪の訴因につき常習性の枠を外し通常
の訴因に改める場合には，常習性に関する事実部分が訴因事実から削られ
るという意味で事実の変更を伴うから，訴因変更の手続によるほかはない。
しかし，上記の場合は，具体的な事実の変動がなく，罪数による区切りが
加わるにすぎないから，訴因の変更ではない，と考えることもできようが，
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どこで区切るか（もっとも構成要件により自ずと明白な場合がほとんどで
あろう。）を示す必要がないわけではない。そもそも，常習一罪の場合も
包括一罪の場合も，一罪の訴因であることには変わりはなく，これを複数
の訴因に改める方式につき性質上別異に解する必要はないのではなかろう
か。もともと，訴因の補正は，訴因が特定せず，その結果そのままでは手
続を進められない場合に，訴因を明確なものに改めさせて有効なものにす
る趣旨の概念である。包括一罪の訴因がそれ自体不特定ではなく，これを
併合罪の訴因に改めるのは，異なる評価のものに改めるにすぎず，無効な
ものを有効にする手続とは異なるといえるから，本来の「訴因の補正」に
は当たらないと思う。そして，特別の事情がない限り併合罪への変更は許
可されることになろうが，その変更許可決定によって，包括一罪の訴因は
併合罪の訴因に改められると考えるのが最も分かりやすいと思われる。そ
のようにして併合罪の訴因に改められた後は，検察官による新たな事実の
追加は，以後追起訴の方式のみにより行われることになり，画一的な取扱
いが可能になる。もし釈明手続のみで併合罪への変更を行った場合でも，
実は簡易な方法による変更手続がされたものと考えることができ，以後の
新たな事実の追加は追起訴によることになろう。実際の訴因についても，
包括一罪の場合は，わいせつ図画販売のような事例は別として，「犯意を
継続して」行った旨記載されることが通常であり，それを削除する形で変
更請求がされることになるのであって，常習一罪につき「常習として」行
ったとの部分を削除するのと形の上でも類似することになる。そのような
点を含めて考えても，あえて別個の補正手続によるとするまでもなく，訴
因変更手続によると考えることで足りるのではないかと思われる。
また，罪数は法律問題であり，認定された事実を前にした裁判所の専権
事項である，とする見解についてみると，これによれば裁判所が職権で罪
数関係を変更して判断するように見えることが少なくない点を説明しやす
いが，裁判所がそのような判断をすることができる以上は，検察官にも，
34
あらかじめその判断に対応する併合罪への訴因変更請求が当然に許される
ことになると考えられる。併合罪への変更の請求があった場合，法律問題
であるから不要であるとはせず，その変更を許可すべきであるとすれば，
そのような請求がない場合についても通常の検察官の訴追意思に照らして
訴因の上程が潜在的にあると考える方が，あるいは一貫するのではないか
とも思われる。もっとも，この点については，罪数が純然たる法解釈の場
合（たとえば，前記わいせつ図画の販売）と証拠により認定が異なり得る
場合とでは考え方を別にすべきなのかもしれない８）。
縮小認定の場合と共通の考え方ができるとするならば，縮小認定につい
ては，大は小を兼ねるからから，訴因の予備的追加がなくても訴因として
の上程があるとする説明が考えられる（その根拠としては，全部無罪とさ
れるよりは，次善のやむを得ない方法として一部認定を求めるのが検察官
の通常の訴追意思であるとすることが挙げられる。）のであって，この場
合も，検察官が訴因としてこれを明示する趣旨で予備的訴因の追加の請求
をした場合には，裁判所は当然にこれを許可することになる。ただ，その
ような個別の請求がなくても縮小認定をする妨げにはならないとするにす
ぎず，検察官が縮小された罪（たとえば，重大な罪につき極めて軽微な罪）
による処罰は求めないと述べている場合やそのように解される場合には縮
小事実による処罰はできないとする見解からしても，潜在的には認定に対
応する訴因の上程があると考える方が説明しやすいのではないかと思われ
る。
２ 常習一罪の場合
（１）以上の点は，常習一罪という集合的訴因での起訴を採りあげること
により一層明確にできるものと思われる。たとえば，常習傷害の場合に，
現行犯として逮捕された事実をとりあえず起訴し，その後に余罪となる傷
害の事実を審判の対象として上程しようとすると，検察官は，追起訴の方
法によることはできず，訴因の追加的変更の方法しか採り得ない。そのよ
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うにして複数の事実が追加された場合において，犯行の回数としては少な
くなくても，その時間的間隔や，動機あるいは犯行の状況の違いから，常
習性については疑問があるとされる場合も生じよう。しかし，検察官の主
張はあくまでも常習傷害であって，それが認められない場合には単純傷害
の併合罪による認定を求めるとするのが通常の検察官の意思であろう。
そのような場合，常習性につき証明が十分でないと判断されるとき，追
加された傷害事実については起訴という厳格な方法は踏まれていないとい
う理由により，裁判所が訴因の追加的変更により審判の対象となった事実
につき単純傷害の認定をすることはできないという見解もあり得ようが，
果たしてそのような結論にならざるを得ないのであろうか。検察官が常習
傷害の主張を維持しようとする限り，他の傷害事実を審判の対象として上
程する方法としては，追起訴ができない以上，訴因の追加的変更の方式以
外にない９）。しかも，常習傷害の訴因につき常習性が否定された場合には，
その一事不再理効により，もはや追加部分の傷害につき，再起訴は許され
ないことになってしまうが，検察官としてはそのような結論には堪えられ
ないであろう。他方，常習性が否定され単純傷害の併合罪の認定になるの
は，一部認定として実質的に有利なものである以上，被告人としては，こ
れで処罰されても特に不利益は考えられない。この場合に訴因変更により
追加された事実につき有罪認定ができないとするのが不合理であることは
包括一罪の場合と同様であろう。常習傷害のような事案で常習性が認定さ
れない事案は実際には少ないであろうから，実例には乏しいが，審判の対
象とするには訴因の追加的変更の方法しかない場合であるだけに，常習性
を否定されることにより生ずる不合理な結果は否みがたいといわなければ
ならない。もっとも，常習傷害が認められないことを条件として，単純傷
害の併合罪の予備的訴因を追加する方法も考えられるが，このような方法
を採ってみても，やはり訴因の追加的変更の方式により追加された事実部
分につき正式の起訴手続がとられていないこと自体については変わりはな
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いのである。
（２）なお，常習累犯窃盗の訴因により起訴したところ，検察官が，他の
裁判所で，その公訴事実の同一性が認められる単純窃盗罪につき判決を受
けそれが確定していることに気付いた場合，検察官は，免訴の判決を免れ
るためにも，単純窃盗罪への訴因変更請求をすることが不可欠になるが，
その場合，裁判所がその変更を許可して審理を進めることができるかとい
う問題がある。訴訟条件は起訴時点から常に必要であるとする見解を前提
にすると，起訴時点で実体的訴訟条件を欠いていたことになり，したがっ
て，訴因変更請求につき判断するまでもなく免訴判決をもって終えるべき
であるという結論にならざるを得ないであろう。しかし，訴因としての特
定性を欠くという重大な瑕疵のある起訴の場合ですら，釈明をし，訴因の
補正の機会を与え，補正がされない場合に限り，公訴を棄却することがで
き，補正されれば，そのまま審理を続けるべきであるとする判例（最判昭
和３３．１．２３・刑集１２．１．３４）や，親族相盗の親告罪につき告訴がない事案に
ついても，被害者を非親告罪となる親族に訴因変更をすることを許可して
審理をすることを許す判例（最決昭和２９．９．８・刑集８．９．１４７１）の趣旨から
すれば，単純窃盗の訴因によれば当然実体裁判を請求でき，被告人として
も起訴されて然るべき場合であるのに，これを免れることになるというの
は，これらの判例の事案と比較してもいかにも均衡を失するというべきで
ある。単純窃盗の訴因による限り起訴が可能であって，実体的訴訟条件は
潜在的には備わっている場合といえること，また，起訴の時点で訴訟条件
が欠けるのは訴因不特定の場合でも同様であること，一事不再理効が働け
ば，再度の起訴は不可能になり，再度の起訴が原則的に可能な公訴棄却の
裁判の場合に比べ厳しい結果になること，現訴因では実体的に無罪となる
場合であってもそれを避けるための訴因変更を認めていること１０）などとの
均衡を考慮するならば，このような場合には，単純窃盗への訴因変更請求
を許可して審理を進めるべきであり，手違いをとがめて免訴にするのは正
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当ではないといえよう。のみならず，検察官としては単純窃盗による有罪
判決をも求めるのが当然であろうから，裁判所は，検察官に対し，釈明を
し，職権により訴因変更を勧告する措置を執った上でなければ，手続義務
違反となり，したがって，それに従わない場合を除き，免訴判決をするこ
とはできないと解されよう。
３ 結合犯，科刑上一罪の場合
事後強盗の起訴につき，傷害の点を加えて事後強盗致傷に訴因変更した
が，逮捕を免れるために加えた暴行脅迫が被害者の反抗を抑圧する程度の
ものであることにつき証明が不十分であり，窃盗と傷害の併合罪による縮
小認定をすべき場合，あるいは，殺人の訴因を強盗殺人に変更したところ，
財物取得の犯意が殺害後に生じた疑いがあり，殺人と窃盗の併合罪による
縮小認定をすべき場合にも，同様の問題が生ずる。また，科刑上一罪につ
き訴因追加をして審理が行われたが併合罪と認定すべき場合についても，
考え方は以上と全く同様である。罪数関係の判例変更は，科刑上一罪か併
合罪かについても少なくない。事案の内容によっては重なり合いの程度い
かんなどから観念的競合か併合罪かかなり紛らわしい場合もあり，その判
断に迷うことが少なくなかった。なお，判例の変更があったからといって
訴因追加により審判の対象となった部分についての許可決定を取り消すま
での必要はなく，必要があれば釈明等の措置を執ることで足りるものとい
えよう。特に観念的競合か併合罪か（古くはひき逃げによる救護義務違反，
申告義務違反や，薬物の密輸入と関税法の無許可密輸入などがある。），牽
連一罪か併合罪か（新しいところでは監禁と恐喝）など紛らわしい場合が
少なくなく，判例が明確になることによって決着がつく場合が少なくない
（特別法の領域では特にそうである。）ことを考えると，そのような場合に
は上記措置を執れば十分ではなかろうか（この点は包括一罪として審理し
ていた場合について併合罪とする判例変更があった場合についても同様で
ある。）。
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４ 継続一罪の場合
（１）継続一罪の罪につき一時点のそれのみを訴因とすることは，一部起
訴の考え方を採るまでもなく可能であるし，現認されるのはその特定時点
の行為であるのが通常であるから，そのような訴因による起訴が一般的で
ある。この場合に公訴事実の同一性はその継続一罪全体に及ぶとすること
に異論はないであろう。しかし，その一部であると見られる別の時点の部
分につき新たな起訴がされた場合，どう扱うべきか。途中で一罪性が途切
れたことが合理的疑いを超えて証明された場合を除き，継続一罪のうちの
一部と見るほかはないのであるから，訴因自体からは併合罪のような外観
を呈しているがこれを併合罪として扱うことはできず，包括一罪（継続犯
の一部としての）とすべきものと考える。継続犯かどうかは証拠関係によ
り最終的に決まるのみならず，そもそも，訴因として記載された事実全体
につき有罪無罪の実体判断がされている以上，訴因とされている事実につ
き判断遺脱はないのであるから，両訴因が包括一罪の関係にあると指摘す
れば足りると考えられる。なお，記載上同じ具体的事実が重複して記載さ
れている場合には，二重起訴として公訴棄却の措置を執らざるをえないが，
そのような特殊な場合に当たらない限り，二つの訴因を包括一罪なり１個
の継続犯の訴因に変更することによって対処しても，審判を求められてい
る具体的事実自体に変更はなく，それによって被告人としても不利益を被
ることはないと考えられる。
（２）継続一罪として代表的な所持罪について考えてみる。所持について
は，補充削減を繰り返し数量的に変化をしながら継続していく場合がある。
途中で新たな所持に変化したと実質的に認められる場合もあろうが，通常
はこのような場合は一罪の推定を受ける。分割されて別々の場所に保管さ
れ，再び一か所にまとめられるなどした場合には，複雑な問題を生ずる。
別々に分かれた保管状態における所持は複数あることになり，併合罪関係
になるが，最初から最後まで全体を訴因として構成すれば，継続犯である
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以上一罪になる。検察官が別々に分かれた保管状態にある時点のみの所持
を採りあげた場合には，その前又はその後に所持が１個である時期があっ
た事実を指摘して一罪の主張をすることは許されない。検察官が実体的に
も併合罪となる時点のみに限って起訴しており，その時点で併合罪である
ことは明らかである以上，訴因となっていない部分について採りあげて一
罪であるか否かを審理することは必要でないばかりか，そもそも許されな
いといえる１１）。しかし，継続した所持のうち前後の二時点を起訴している
場合には，その間に中断が積極的に認められない以上，実体的にも併合罪
になることはないのであるから，この場合には，特段の中断の事実が主張
立証されない以上は，継続犯の一部として一罪の認定をしなければならな
い。所持罪は本来継続犯として一罪の形態をとるのであるから，前後の同
一物の所持が併合罪と認められる場合は特殊な場合となり，その主張立証
責任は検察官にあるから，検察官がそれを尽くさない以上は１個の継続犯
のうちの二つの時点を訴因としたにすぎないと推定すべきである。したが
って，その推定に問題があるといえる場合には，明確にする必要のある限
度で訴因に記載されている事実の周辺事実につき，必要に応じて審理する
ことが許されるものといえよう。この二つの場合は混同されてはならない
ように思われる。
（３）継続一罪として，その全体の期間にわたる起訴がされている場合に
途中一部中断が見つかった時はどうなるか。起訴事実の一部が脱落した場
合にとどまり意思の継続が認められるような場合には，包括一罪の縮小認
定になると思われる。ただ，中断により新たな行為が始まると認められる
場合には，実質的には縮小認定になるが，罪数は併合罪になる。所持につ
き継続的意思の下に，保管者を変えながらこれを行った場合には共犯者（実
行行為者）に変更があるものの継続一罪と認定すべき場合が多いのではな
いかと考えられる。
これらの場合についても，訴因の範囲内の事実である限り，必要に応じ
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防御の機会を与えるための釈明をするなどした上で，罪数につき訴因と異
なる認定をすることができると考える。
５ 概括的訴因の場合
（１）特定訴因が併合罪として提示されているが，これらを特定して認定
するに足りる証拠がなく，一定期間内における概括的な訴因による認定に
とどめざるを得ない場合はどうか。たとえば，覚せい剤使用につき２回に
わたる併合罪の訴因が提示されたが，いずれの特定的使用も証拠上認定で
きず，結局概括的な認定にとどめざるをえないような場合である。この場
合，２個の特定的訴因を１個の概括的訴因に変更し，あるいは，概括的な
予備的訴因の追加をすることができるであろうか。
（２）証拠調べの結果，具体的使用事実につき共犯者の供述や物証等によ
りいずれについても特定して認定するに足りない場合には，結局尿中から
検出された覚せい剤成分のみが，使用を裏付ける客観的証拠となり，概括
的訴因の事実を認定することができるにとどまるという事実関係にな
り，１回の使用しか認定できないことになる。いずれかの特定使用の事実
が認定できる場合には，他方の特定使用の訴因は併合罪関係にあることに
なりその認定ができない場合として無罪の言渡しをすることになろう。し
かし，双方とも特定使用の認定ができないことは，結局２個の使用を主張
しながら，立証は，概括的な使用にとどまる場合であるから，２個の使用
は１回の概括的使用へと解消されている関係にあるといえる。逆に見れば，
概括的訴因は，特定訴因のいずれをも含み得るのであり，併合罪としての
立証に失敗したために一罪としての概括的認定に縮小されるにすぎず，そ
のように認定するしかないのであるから，非両立の関係が認められ，基本
的事実は同一といえるから，２個の特定訴因を１個の概括的訴因にまとめ
た変更をすることを認めてよいと考える。主たる訴因として２個の特定訴
因を掲げ，いずれも認定できない場合を条件とする予備的訴因として概括
的訴因を掲げることも同様の理由により可能であろう。いわゆる最低一回
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説と最終一回説とで結論に差異は生じないと思われる。
（３）なお，覚せい剤使用事実の証拠としては尿中からの覚せい剤成分の
検出結果しかない場合において，特定した使用日時・場所につき自白以外
に認定する証拠がないときでも，特段の事情がなくその具体的な使用状況
についての自白に信用性を認めることができると判断される場合には，訴
因どおりの特定した使用事実を認定するのが通例である。しかし，そのよ
うな場合においても，後に覚せい剤成分の検出可能な期間内の特定事実を
別途起訴することは，前訴の使用日時，場所等の特定使用を明らかにする
事実につき補強証拠のなかった場合であるから，概括的認定の場合と同様
に，一事不再理効に触れる起訴として免訴するのが相当ではなかろうか。
６ 一部無罪の場合の主文と理由について（付論）
事件処理に当たって，一部無罪の場合に生ずる主文の問題も頭を悩ませ
たものの一つである。以下，簡単に触れるにとどめる。
（１）私自身は，一罪（科刑上一罪を含む。）として訴追されている場合
で，一罪の関係にあることが認定できる通常の場合においては，一部無罪
につき，理由中で，「無罪部分は有罪部分と一罪として起訴された場合で
あるから，主文において特に無罪の言渡しをしない。」と判示し，原則と
して，「一罪と認められる」という表現ではなく，「一罪として起訴された」
という表現を用いるのがよいと考えてきた。この場合についてはこの表現
を用いているものが実務上多かったという印象である。他方，併合罪とし
て訴追されているが，これらが包括一罪の関係にあると認定・判断され，
その一部につき犯罪の証明がない場合にも，同様に主文では無罪の言渡し
をせず，理由中で，「両者は一罪の関係にあると認められるから，主文に
おいて特に無罪の言渡しをしない。」と判示するのがよいと考えてきた。
この場合には，おおむねこのような処理がされていたと思われる。問題は，
一罪として起訴されている事実中の一部無罪部分が有罪部分と併合罪の関
係にあると認められる場合である。この場合の処理については，実務上も
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異論の少なくないところであるが，私は，「一罪として起訴されている場
合であるから，主文において特に無罪の言渡しをしない。」とすることで
よいのではないかと考えてきた。通常，起訴の罪数を基準に判断する考え
方と認定の罪数を基準に判断する考え方の二つがあるとされているようで
あるが，そうだとすれば，そのいずれの考え方にも属しないことになろう。
（２）その理由としては，併合罪の起訴であるからといって，認定が一罪
ないし科刑上一罪となる場合に，無罪部分について無罪の言渡しを主文で
行うのは，裁判所がこれを併合罪として扱うのと同じになってやはり不合
理であると考えている（実務上もこの点につき異論は少ないように思われ
る。）。しかし，一罪の起訴の場合にはその起訴に対する応答をどうするか
という点が優先考慮されて，上記のような判示になるものと考えている。
上記のとおり，実務では，一罪の起訴で一罪と認められる部分に無罪が生
じた場合の表現につき「一罪として起訴された場合」と判示する方が多い
ように見受けられるのも，基本的には同様の考え方が基礎にあることを示
すものではなかろうか。殊に，包括一罪として起訴されたが，単位事実ご
とに併合罪関係にあると認められるような場合において，その一部が無罪
となるときには，一罪として起訴された場合として無罪の言渡しをしない
のが実務上も多いのではないかと思う。また，２個の罪が観念的競合，牽
連犯として起訴されているが併合罪関係にあると認められる場合において，
いずれか一方の事実の証明がないときにも，「科刑上一罪の関係にあると
して起訴された場合であるから，」として，主文における無罪の言渡しは
しないのが多いのではないかと思う。包括一罪ないし科刑上一罪として起
訴された事実につき併合罪関係にあると認められ，その一部に公訴時効が
完成しているものが含まれる場合について，その部分につき主文で免訴を
言い渡すかどうかについても，私は，同様に，一罪として起訴された場合
であるとして，主文での言渡しはしないのがよいと考えている。
（３）基本となる考え方としては，起訴に対する応答をどうするかという
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点が優先されるが，併合罪の起訴が一罪と認められる場合には上記理由か
ら異なる解決が必要となるとする考え方を採るのが相当と思われる。認定
を基準とすると，一罪の起訴に対し併合罪とする一審の判断が上訴審で覆
った場合に，刑の執行の点や一事不再理効の点で少なくとも外観上紛らわ
しい問題がいろいろと生ずるように思われ，主文での表示をしないことで
そのような問題を避けることができることも，付随的な理由として挙げる
ことができようか１２）。包括一罪ないし科刑上一罪としての起訴につき併合
罪関係にあるとされても，それが事実関係により一罪又は併合罪のいずれ
にもなり得る場合については，その一事不再理効は検察官の訴因に従い生
ずるものと考えているが，その場合には主文で一部無罪の言渡しをしない
方が首尾一貫するように思われる。
第３ 総合的検討
（１）訴因の追加にしても訴因の変更にしても，その時点においては，一
罪としての起訴の範囲内に属することとして行われ，その許可決定によっ
てその新たな事実が審判の対象になっていることには変わりはない。その
後の審理の過程において，証拠関係により見込みが異なることになる場合
や，法的見解が変わる場合もあり得るが，訴訟の動態として，このような
事態が生ずることは，手続の進行上当初からある程度予想される範囲内の
問題であるといえる。その結果，被告人の権利保護に不利益を生ずるとい
うのであれば訴因変更許可決定を取り消し，手続をやり直す意味があろう。
もとより，たとえば窃盗の訴因にこれと関係のない別人に対する窃盗の訴
因を追加するというように，許されてはならないことが明らかなものにつ
いては，審理が進んでいる場合であっても手続の明確性のためにその取消
をするのが相当であろう。しかし，罪数についての見解が必ずしも一致し
ない場合においては，訴因追加・変更許可決定の取消をするまでもないと
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いうべきである。検察官の訴因変更請求請求につき裁判所が公訴事実の同
一性を認め許可して審理してきたのに，罪数についての裁判所の判断が異
なる状態に至ったにすぎないのであるから，この程度の誤差は，手続の発
展的性格を前提にすれば当初から予想される範囲内といえる。訴因変更請
求が公訴提起と同程度の厳格性を備え，かつ，被告人の防御権を実質的に
害していないのであれば，それは，公訴提起と実質的に同視できる手続的
な保障を備えているといってよい。
（２）そもそも，訴因は審判の対象を画定し，罪責を問おうとする構成要
件に照らして採りあげられた事実をもって構成されているのであって，そ
の記載事実こそ罪責を問われている対象である。主位的訴因の公訴事実の
範囲内であれば，たとえば縮小された併合罪の予備的訴因を追加すること
ができるし，そうするほかはない。これと同様に，当初の訴因により定ま
る公訴事実の同一性の範囲内であれば，たとえば縮小された併合罪へと訴
因を変更することができることになる。逆に複数の訴因事実を，集合的・
包括的な１個の訴因に変更することも，元の訴因としての記載事実は後の
訴因の中に包含されている以上，可能であることになる。罪数が変わった
からといって，その対象である元の訴因の記載事実全体に変動はない。記
載された訴因事実全体からすれば増減はなくても，それに適用される構成
要件が異なれば，それに従って公訴事実の同一性の範囲が異なることにな
る。しかし，罪数が変動しても，訴因に記載された事実が全体として変動
しない限り，訴追の対象に増減はない。罪数が変動したからといって，そ
の都度起訴の個数をそれに合わせる必要はないとする方が，手続的に複雑
になることもないし，そのような厳格な手続を採らなくても被告人に対す
る手続的保障の面で格別の不都合はないといえる。そうすると，訴因制度
を採用した趣旨ないし訴因の機能に照らしても，そのように考えた方が，
手続の重要な指導理念である合目的性の要請に沿うものといえる。
（３）新たな同種事実を審判の対象として上程する方法は，上程の時点に
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おける訴因の構成要件によって，あるいは追起訴となり，あるいは訴因の
追加・変更となるのであって，その時点における訴因により規定される。
常習一罪ならば，訴因の追加的変更によるほかはなく，結合一罪，継続一
罪，包括一罪の場合でもそれによるほかはなく，他方，これまでの訴因を
前提にすると併合罪関係にある場合には，追起訴の方法によるしかない。
しかし，一罪であるか否かは当初から明確であるとは限らないし，後にな
って包括的な構成要件の適用を選択するに至った場合あるいはその逆の場
合には，罪数の変動を生ずることになり，また証明された事実の状態によ
っても同様であるから，一罪なのか併合罪なのかは相当浮動的な場合が生
ずる。かような場合については，手続の厳格性がある意味で緩められた状
態で進行を図ることが許されるし，手続の本質ともいうべき発展的性格を
考慮すると，その方がむしろ望ましいというのが，本稿の基本的な視点で
ある。
（４）手続の円滑な進行は重要な利益であり，したがって，手続の厳格性
を緩めても当該手続を設けた趣旨が損なわれないといえる場合には，これ
までに形成された手続を前提にしこれを踏まえた進行を図ることは許され
るし，むしろ望ましいといってもよいであろう。訴因の追加・変更は公訴
事実の同一性を害しない限度に限られるとする法の趣旨は，その時点にお
ける合理的判断によってそのよう認められる限りにおいては，後に公訴事
実の同一性がないと判断されるに至った場合においても，その間の手続形
成及び実体形成に影響を及ぼさない，との趣旨を含んだものと解釈するこ
とになろう。刑訴法の規定を見るとき，管轄違いの場合における訴訟手続
の効力（法２３条）や，合議体ですべき審理を単独体で行った場合の訴訟手
続の効力（法３１６条）に関し，同種の精神に基づくと考えられる規定を見
いだすことができるのであって，これらの規定に示された趣旨は，手続の
基本的属性に基づくものといえよう。これらの場合における瑕疵は相当大
きなものであるといえるのに，その中でなされた手続形成，実体形成の効
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力を否定されないことと対比しても，審判の対象とする手続がその時点に
おいて違法とされない以上はその後の手続形成，実体形成を無効にするも
のではない，とする上記のような取扱いや解釈は，合理性があり許容され
るものということができよう。
第４ おわりに
以上，手続の進展の過程で生ずる訴因を巡るいくつかの問題を検討して
みた。二重起訴になるのではないか，一つの公訴事実を残し他については
公訴棄却をしなくてもよいのか，また，起訴という厳格な手続を欠いてい
る点はどうかなどという点を教室等で問われることが少なくなく，また，
日頃自分自身でも疑問を抱くに至っていた点もあり，これらの問題につい
て，自分なりの解決をつけるためにも，改めて考えてみる意味がないわけ
ではなかろうと思い，既に十分に論じられていることは承知しつつ，実務
のこれまでの経験を踏まえ感じているところを，とりとめもなく書き留め
た次第である１３）。
註
１） これまで，窃盗教唆の訴因を窃盗の正犯（共謀共同正犯を含む）に訴因変更した
後，これを更に盗品等有償譲受に変更ができるか，という問題がしばしば議論され
てきている。可否両説があることは周知のとおりであるが，可とすべきであろう。
すなわち，変更された窃盗正犯の訴因について判断を受ける場合には，その一事不
再理効の及ぶ範囲内に盗品等有償譲受が含まれると解するほかはないから，窃盗正
犯の訴因が無罪とされた場合には，盗品等有償譲受の訴追自体が不可能になる。そ
うすると，変更を認めないのは不合理というべきであろう。したがって，盗品等有
償譲受への訴因変更も可とするほかないであろう。
２） 訴因変更の可否につき二重処罰の防止及び一事不再理効の視点を重視するものと
して，酒井匡「公訴の提起・追行と訴因（４）」法学教室３０２号６４，６５頁及びそれに
引用の文献参照。
３） なお，盗品等有償譲受については上記事例のような場合には基本的事実の同一性
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が認められるが，窃盗と，共犯者からの受領との間の時間的な隔たりが大きい場合
には，基本的事実の同一性がないことになろう。この場合には，いずれかで有罪・
無罪の実体判断がされていても，他方には一事不再理効が及んでいないから，他方
の訴追が可能になる。窃盗が有罪とされているときは，盗品等有償譲受の点は不可
罰的事後行為として無罪とされ，窃盗が無罪とされているときは，盗品等有償譲受
につき改めて有罪無罪の判断が可能になると考えられよう（その際，窃盗の有罪が
明らかになれば無罪の判断になろう。）。盗品等有償譲受につき先に無罪判断になっ
ている場合には，窃盗につき有罪無罪の判断をすることができるが，盗品等有償譲
受につき有罪になっている場合には，窃盗につき有罪と認められるときにどう判断
するかは，難しい問題になろう。実体法的に両立し得ない以上有罪の判断はできな
いという意味において無罪の判断をすることになろう。この点については盗品等有
償譲受につき共罰的事後行為であるとの議論もされており，難しい問題である。以
上は判例の見解とされている基本的事実同一説により考察した結果であるが，訴因
自体を比較し相容れない関係にある場合には公訴事実の同一性を認めるとする考え
方によれば，一方についての確定判決の一事不再理効が当然に他方に及ぶことにな
る。
４） 縮小認定が許されるのは，あくまでも検察官の意思として訴因事実が全部認めら
れない場合でも当然に縮小認定による有罪認定を求めているものと考えられる場合
に限られるものとする見解が正当と思われる。
５） なお，このように考えると，包括一罪の訴因が少なくとも一定の事実の有無に関
係する事実問題として維持されている限り，その訴因自体から認められる公訴事実
の同一性の範囲に含まれるすべての事実について一事不再理効が生ずると解すべき
ことになろう。証拠上併合罪が認められる場合であっても，検察官としては立証に
不安があることなどの理由で包括一罪をしての起訴にとどめる場合もあろう。この
ような場合においても，一事不再理効は，包括一罪の訴因から一事不再理効が及ぶ
と考えられる範囲全部につき生ずるというべきであろう。
６） 田宮裕「刑事訴訟法（新版）」２０４頁等
７） 香城敏麿「訴因制度の構造」（「刑事訴訟法の構造（著作集Ⅱ）」２６２頁，３５４頁以
下）が代表的なものとして挙げられる。
８） 罪数については法律事項であり，法律事項の判断は裁判所の専権に属するとする
見解によれば，そのような措置は必要がないということになろう。しかし，それは
あくまでも通常の場合であり，通常は争点化しなくても，判例による罪数解釈や手
続の経過等から併合罪による認定が予想できる場合であるため，被告人に実質的な
不利益がない場合がほとんどであろうから，その場合には，釈明等を要しないとい
うべきであろう。ただ，そのような場合であるかどうか明確でない場合を含めてで
きるだけ争点化する措置が当事者双方のために望ましいと思われる。
法律事項の判断が裁判所の専権に属すること自体，もう一つ説明が必要な問題で
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あろう。たとえば，罪名及び罰条で暴行，刑法２０８条，６０条とある場合に，罰条の
記載からすれば，訴因事実としては数人共同に当たる事実が記載されているとして
も，検察官の訴追意思は一部起訴として単純暴行の共同正犯を主張する場合も十分
にあると考えられるから，罪名，罰条と相まって初めて訴追事実が明らかになる場
合もあり，少なくとも釈明しないで重い数人共同暴行の罪を認定するのは不意打ち
になりかねないと思われる（なお，最決昭５３．２．１６・刑集３２．１．４７の事案は，他に併
合罪となる傷害罪があり，被告人に実質的な不利益はないと判断される事案である
点に留意すべきであろう。）。このように考えると，法律問題は裁判所の専権事項と
することを裏付けているとされる判例は，事案によっては救済判例と解される余地
もあるだけに，注意が必要であろう。実務においては，通常は釈明手続をして罰条
の変更をさせている。罪数についてもそれにより処断刑の範囲に変更を生ずる場合
などには原則として釈明し争点化する手続を踏んでいるのが実情と思われる。
９） 検察官の訴追権限を尊重するには，訴因変更許可決定の取消をせず，その代わり
に単純傷害による予備的起訴をさせればよいのかも知れないが，予備的起訴が制度
上認められないことについては異論のないところであろう。そうだとすれば，その
ような予備的起訴が必要となるような場合についても，まさに，予備的訴因の追加
ですべてをまかなうべきことが予定されているものと考えざるを得ない。
１０） この点を指摘するものとして，注釈刑事訴訟法（新版）第５巻４４６頁（旧版第３
巻４８２頁）柴田孝夫執筆部分（立花書房）。
１１） 同一土地の抵当権設定による業務上横領とその後の売却によるそれとの関係につ
いての最近の最高裁判例（最判平成１５．４．２３・刑集５７．４．２９１）の理由部分参照。
１２） なお，これらの場合において，仮に主文に一部無罪の表示がされた場合につき，
無罪部分に関し上訴がないときには，無罪が表示されない場合と同様の取扱いがさ
れるべきであり，無罪の部分の確定により上訴された有罪部分まで一事不再理が及
ぶというような形式的・観念的解決がされるべきでないことはいうまでもない。被
告人から併合罪関係にあるとされた有罪部分につき，又は検察官から同様に併合罪
の関係にあるとされた無罪部分のみにつき上訴があった場合についても，全部の移
審を認めても格別の問題は生じない（無罪部分につき双方から上訴のないときは，
その部分については攻防の対象からは外れる。）。無罪部分も一罪の関係にあるとし
て起訴している以上，有罪部分が先に確定し刑の執行が開始されるとするのは相当
でないと考える。無罪の宣告により有罪部分と別個の公訴事実になるとの見解もあ
るが，主文の言渡しの有無という形式的な事実によりそのような実質的な差異が生
ずるとするのは相当でないであろう。
１３） 本稿は，専修ロージャーナル３号掲載予定の，拙稿「判例研究『併合罪の関係に
ある事実につき，包括一罪と判断してなされた訴因変更請求と公訴時効停止の効
力』」の一部と内容的に重複するが，その部分を含め更に検討したものであること
をお断りしておく。
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